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Zivilrecht: BGB AT, Deliktsrecht Semester: Examen
Schwerpunkte: Zustandekommen eines Werkvertrags, Einigungsmangel, Sittenwidrigkeit, Anspruch aus § 823 11
BGB i.V.m. § 263 S5tGB, Anfechtung.

Prof. Dr. Thomas Hoeren / Julia Seiler”
Abofalle Routenplaner!

Sachverhalt

Frau A, wohnhaft in Berlin, ist sowohl geschiftlich als auch privat viel mit dem Auto unterwegs. Als sie eines
Tages wieder dringend zu einem Geschiftstermin fahren muss, will sic schnell im Internet die Route nachgu-
cken. Auf der Internetscite ,www.routenplaner-services.de“ wird sie fiindig. Um den Internetdienst nutzen
zu kénnen, muss Frau A sich anmelden, indem sie ihren Namen und ihre Adresse angibt. In ihrer Hektik
und mit der Absicht, die Seite kiinftig weiterhin regelmiflig zur Routenplanung fir Geschiftstermine sowie
sporadisch auch privat zu nutzen, betitigt sic den Anmelde-Button. Dabei tibersieht sie, dass sich am unteren
Rande der Webseite ein Link mit dem unauffilligen Titel ,, Weitere Informationen® befindet. Hinter diesem
erscheint in einem Flieftext ein Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit des Angebotes.

Einige Tage spiter erhalt sie eine Rechnung tiber 96 Euro. Erst jetzt merkt sie, dass es sich bei der Internetseite
gar nicht um einen kostenlosen Dienst handelt, sondern dass sie ein Abo fiir 96 Euro pro Jahr mit einer Min-
destlaufzeit von zwei Jahren abgeschlossen hat.

Frau A ist emport und denke nicht daran zu zahlen. Dies teilt sie der Betreiberin der Website, der X mit Wohn-
sitz in TTamburg, in einem wiitenden Brief mit. Nun bekommt sic von X regelmiflig Mahnungen, in denen sie
zur Zahlung aufgefordert wird. Die X droht damit, notfalls eine Inkasso-Firma einzuschalten.

Daraufhin erhebt Frau A Klage zum Amtsgericht Berlin mit dem Begehren, feststellen zu lassen, dass eine
Zahlungspflicht nicht besteht. Sie bringt vor, dass die X schon allein von Gesetzes wegen verpflichtet gewesen
sci, die Kostenpflichtigkeit des Angebotes mehr zu betonen. Auflerdem sei es ohnehin an der Zeit, etwas ge-
gen die Geschiftspraktiken der X zu unternehmen, seien doch schon — was der Realitdt entspricht — eine grofie
Anzahl von Nutzern in jene ,Abofalle” getappt.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg? Es ist ggf. hilfsgutachterlich auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen
einzugehen.

Abwandlung:

Entgegen dem Ausgangsfall klagte Frau A nicht direkt, sondern schaltete zunichst nur einen Rechtsanwalt
ein, der der X mit einem Schreiben im Namen der A mitteilte, dass seine Mandantin keine Zahlungspflicht
treffe. Die X zog daraufhin ihre Forderung gegen A zuriick.

Diese fragt sich nun, ob sic die Kosten, die ihr durch Einschaltung des Rechtsanwaltes entstanden sind,
von der X ersetzt verlangen kann?

Bearbeiterhinweis: Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) und der
Preisangabeverordnung (PAngV) sind nicht zu berticksichtigen.

Prof. Dr. Thomas Hoeren ist Leiter der zivilrechtlichen Abteilung des Instituts fiir Informations-, Telekommunikations- und Medi-
enrecht (ITM) der Universitac Miinster sowie seit 2012 Dekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Miinster. Julia
Seiler war wissenschaftliche Mitarbeiterin in der zivilrechtlichen Abteilung des [TM.

1 Die vorliegende Klausur basiert auf einem Fall, der in leicht verinderter Form im Examensklausurenkurs der Universitit Miinster ge-
stellt wurde. Schwerpunktmafig beschiftigt sie sich mit Problemen aus dem allgemeinen Teil des BGB sowie dem Deliktsrecht, priife
aber auch vertiefte Kenntnisse des Bearbeiters im Strafrecht ab.
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Gutachten

A. Ausgangsfall

Die Klage der A kénnte Erfolg haben. Hierfiir miisste
sic zuldssig und begriindet sein.

L. Zulissigkeit der Klage

Die Klage der A konnte zulissig sein. Dafiir miisste sie
folgende Voraussetzungen erfiillen:

Anders als im Verwaltungsprozess sind im Zivilprozess bei
der Zulissigkeit der Klage nur die Punkte anzusprechen,
die wirklich problematisch sind. Alle anderen Sachurteils-
voraussetzungen sind bei mangelnden Sachverhaltsanga-
ben als gegeben zu unterstellen.

1. Zustindigkeit des Gerichts

Zunichst miisste das angerufene Gericht sachlich und
ortlich zustandig sein.

Sachlich zustindig ist hier gem. §§ 23 Nr. 1,71 I GVG
das Amtsgericht. Fraglich ist jedoch, ob die A mit dem
AG Berlin auch das 6rtlich zustindige Gericht ange-
rufen hat. Die 6rtliche Zustindigkeit richtet sich nach
den §§ 12 ff. ZPO. Mangels Einschligigkeit eines aus-
schlieRlichen Gerichtsstandes wire gem. § 12 ZPO der
allgemeine Gerichtsstand mafigeblich. Dies st gem.
§ 13 ZPO bei einer natiirlichen Person deren Wohn-
sitz, mithin hier Hamburg. Hier kénnte die B aber
gem. § 35 ZPO ein Wahlrecht hinsichtlich des Ge-
richtsstands haben. Dann miissten weitere Gerichts-
stinde einschlagig sein.

Hier konnte der besondere Gerichtsstand des Er-
fiillungsortes gem. § 29 ZPO einschligig sein. Dann
miisste es sich um eine Streitigkeit aus einem Vertrags-
verhiltnis oder iiber dessen Bestehen handeln. Letzte-
res ist hier mit der negativen Feststellungsklage der A
der Fall. Zustandig ist in diesem Fall das Gericht des
Ortes, an dem die streitige Verpflichtung zu erfiillen
ist. Hier liegt der Erfiillungsort der zwischen A und X
streitigen Verbindlichkeit gem. § 269 I BGB am Wohn-
sitz der A, folglich in Berlin. Mithin ist gem. § 29 ZPO

auch Berlin als Gerichtsstand einschlagig. Mithin war
auch das AG Berlin ortlich zustindig.

Somit ist das von A angerufene AG Berlin ortlich und
sachlich zustindig,.

2. Einschligige Klageart

Fraglich ist welche Klageart hier einschligig ist. Dies
richtet sich nach dem Begehren der Kligerin. Hier will
die A festgestellt haben, dass sie gegeniiber der X ei-
ne vertragliche Verpflichtung trifft. Bei einer vertrag-
lichen Verpflichtung handelt es sich um eine rechtliche
Bezichung einer Person zu ciner anderen, mithin um
ein feststellungsfihiges Rechtsverhaltnis 1.5.d. § 265 1
ZPO. Somit ist hier die negative Feststellungsklage
gem. § 265 1 2. Var. ZPO einschligig.

3. Besondere Voraussetzungen der Klageart

Weiterhin miissten die besonderen Sachurteilsvoraus-
setzungen der Klageart erfillt sein. Die negative Fest-
stellungsklage ist nur dann zuldssig, wenn der Kliger
cin Feststellungsinteresse hat, § 256 I a.E. ZPO. Die-
ses ist immer dann gegeben, wenn dem Recht oder der
Rechtslage eine gegenwiirtige Gefahr der Unsicherheit
droht und das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Ge-
fahr zu beseitigen.? Bei einer negativen Feststellungs-
klage ist dies vor allem dann der Fall, wenn der Beklag-
te sich einer Forderung gegen die Kligerin beriihmt.?
Hier machte die X nicht nur eine Forderung gegen die
A geltend. Sie unterstrich ihr Begehren sogar noch mit
_Drohmafinahmen®, wie diversen Mahnungen und
der Ankiindigung, ein Inkassounternehmen einschal-
ten zu wollen. Mithin war hier eine entsprechende
Unsicherheit fiir die A gegeben. Das Feststellungsin-
teresse liegt vor.

Somit sind die Zulissigkeitsvoraussetzungen der Kla-
ge gegeben. Sie ist zuldssig.

2 BGIINJW 2010, 1877, 1878 m.w.N.
3 Vgl BGH GRUR 2011, 1117, 1118; Musiclak-Foerste, ZPO,
8. Aufl,, 2011, § 256 Rn. 9.
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I1. Begriindetheit der Klage

Die Klage der A miisste weiterhin begriindet sein. Dies
wire dann der Fall, wenn das streitige Rechtsverhilt-
nis zwischen ihr und der X nicht bestiinde. Zwischen
X und A kénnte jedoch ein Rechtsverhiltnis in Form
eines Werkvertrages bestehen, aus dem X gegen A ei-
nen Anspruch auf Zahlung von 96 Euro gem. § 631 1
BGB haben konnte.

1. Anspruch entstanden

Der Anspruch miisste zunichst entstanden sein. Dafiir
miisste die A mit der X einen wirksamen Werkvertrag
geschlossen haben.

a) Werkvertrag geschlossen

Die Parteien konnten hier einen wirksamen Werkver-
trag geschlossen haben. Ein Werkvertrag besteht aus
zwei libereinstimmenden Willenserklirungen, die auf
den Abschluss eines Werkvertrages gerichtet sind, An-
gebot und Annahme.

aa) Werkvertrag

Dabei ist hier zunichst zu fragen, ob der hier vorlie-
gende Vertrag wirklich einen Werkvertrag darstellt
oder nicht eventuell ein Dienstvertrag gem. §§ 611 ff.
BGB vereinbart worden ist. Die Abgrenzung richtet
sich mafgeblich nach dem von den Parteien vereinbar-
ten Leistungsgegenstand.’ Beim Werkvertrag schuldet
der Werkunternchmer nach dem Gesetz den Erfolg
seiner Leistung, beim Dienstvertrag hingegen das ein-
fache Bemiihen um einen Leistungserfolg. Mithin ist
hier zu fragen, ob die X nach der Intention der Par-
teien einen Erfolg schuldete.

X bot hier iiber ihre Internetseite ,www.routenplaner-
services.de“ einen interaktiven Service zum Frfragen
und Planen von Fahrstrecken an. Der jeweilige Nutzer
erhilt bei so einem Angebot tiblicherweise nach Fin-
gabe seines Start- und Ziclortes eine fiir ihn berechnete
Route, der er mit seinem Fahrzeug folgen kann. Nicht
intendiert ist jedoch, dass die X sich lediglich um die
Erstellung der Route bemithen muss, dem Nutzer aber
nicht zusagt, ihm ein Ergebnis zu liefern. Es geht hier
vielmehr darum, dass der jeweilige Nutzer die Da-
tenbanken der X in Anspruch nehmen kann, um eine
konkrete Route zu erhalten. Mithin ist hier schon nach
der Konstruktion des Angebotes als sog. Content-
Providervertrag ein Erfolg geschuldet.” Es handelt sich
folglich um einen Werkvertrag 1.5.d. §§ 631 ff. BGB.

Auch die Ansicht, dass hier ein Dienstvertrag vorliegt, ist
mit entsprechender Argumentation gut vertretbar,

bb) Vertragsschluss

Die Parteien miissten den Vertrag wirksam geschlos-
sen haben. Dies setzt ein wirksames Angebot und eine
wirksame Annahme desselben voraus.

(1) Angebot

Es miisste zunichst ein Angebot vorliegen. Fin Ange-
bot ist eine auf den Abschluss eines Vertrages gerichte-
te empfangsbediirftige Willenserklarung, die so genau
bestimmt ist, dass der Empfinger mit einem bloflen
»Ja“ den Vertragsschluss herbeifiihren kann.*

Hier kénnte die X das Angebot abgegeben haben, in-
dem sic auf ihrer Website den Routenplanungsservice
fiir die Nutzer bereitstellte. Wesentliche Vorausset-
zung dafiir wire aber, dass sie an dieser Stelle schon
mit Rechtsbindungswillen gehandelt hat. Denn anson-
sten wiirde es sich bei der Bereitstellung der Website
nur um eine rechtlich unverbindliche Aufforderung
zur Abgabe von Angeboten, eine sog. Invitatio ad
offerendum handeln. Ob die betreffende Partei mit
Rechtsbindungswillen gehandelt hat, bestimmt sich
nach dem objektiven Erklirungswert der Handlung,
welcher durch Auslegung nach dem objektiven Emp-
fingerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln ist.
Hier ist zu beachten, dass sich die Website der X an
einen unbestimmten Kreis von Personen richtet. Mit-
hin bestiinde die Gefahr fiir X, dass sie sich — sollte
das reine Einstellen der Seite ins Internet bereits ein
verbindliches Angebot darstellen — zu einer unii-
berschaubaren Vielzahl von Vertrigen verpflichten
kénnte, deren Erfullung gef. ihre (Server-)Kapazititen
{ibersteigt. Ebenso musste sie mit jeder Person, die das
Online-Formular ausfiillt, einen Vertrag abschlieflen,
ohne vorher beispielsweise noch eine Moglichkeit zu
haben, die Solvenz des Vertragspartners zu tiberprii-
fen.* Andererseits ist in diesem speziellen Fall zu be-
achten, dass es der X ja gerade darauf ankam, mit einer
Vielzahl von Leuten Vertrige abzuschliefen. Auch
diirften sich aufgrund des generellen Geschiftsmodel-
les ihre Unkosten fiir die Zur-Verfigungstellung der
Leistung in Grenzen gehalten haben, so dass es aus
Sicht des objektiven Empfangers nicht weiter relevant
fiir X gewesen sein diirfte, wer genau auf ihr Angebot
eingeht. Einzelne Zahlungsausfille dirfte sie vielmehr
mit einkalkuliert haben. Ebenso verhilt es sich mit der
Gefahr der tibermifligen Inanspruchnahme der Lei-
stung; auch diese diirfte beim generellen Geschifts-
modell nicht weiter ins Gewicht fallen, zumal bei ei-
ner Nutzung der Website ja auch kein Verbrauch der
Leistung eintritt. Der X kam es ersichtlich viel mehr
darauf an, moglichst schnell moglichst viele Vertrige
zu schlieflen. Die vorstehenden Bedenken sind eher
dann relevant, wenn per Vertragsschluss im Internet
cine Ware erworben werden soll. Hier bot die X aber
eine Werkleistung an, die direkt nach dem Ausfiillen

4 MEK-BGB-Busche, 6. Aufl.,, 2009, § 631 Rn. 15.

5 Allgemein zum Content-Providervertrag als Werkvertrag MK-
BGB-Busche, § 631 Rn. 279 m.w.N.

6 Farster, Allgemeiner Teil des BGB, 2. Aufl., 2011, Rn. 182.

7  ME-BGB-Busche, § 145, Rn. 10.

8 Vgl. Hoeren/Sieber-Kitz, Multimedia-Recht, Teil 13.1, Rn. 85
[Stand: Aug. 2012].
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des Anmeldeformulars in Anspruch genommen wer-
den konnte. Es entspriche dabei aus Sicht des objek-
tiven Empfingers nicht den Interessen der X, dass der
Nutzer schon auf ihr Angebot zugreifen kann, obwohl
noch gar kein Vertragsschluss vorliegt.” Mithin ist hier
aus Sicht des objektiven Empfingers ein Rechtsbin-
dungswille gegeben. Die X hat mit dem Bereitstellen
der Seite ,www.routenplaner-services.de® ein ver-
bindliches Angebot auf Abschluss eines Werkver-
trages abgegeben.

Andeve Ansicht mit enisprechender Argumentation gut
vertrethar.

(2) Annabme

Die A miisste das Angebot der X auch angenommen
haben. Eine Annahme ist eine ebenfalls empfangsbe-
diirftige Willenserklarung, mit welcher der Empfinger
scin vorbehaltloses und unecingeschrinktes Einver-
stindnis mit dem Inhalt des Angebotes anzeigt.' Die
A konnte das Angebot der X angenommen haben,
indem sie in das Online-Formular ithren Namen und
ihre postalische Adresse eintrug und den Anmelde-
Button betatigte. Allerdings hatte A die subjektive
Vorstellung, dass sie kein kostenpflichtiges Angebot
der X nutzen wiirde, sondern dass die Inanspruchnah-
me des Routenplaner-Services fiir sie nicht mit Kosten
verbunden wire. Es ist also fraglich, ob die Parteien
sich tiberhaupt iiber die Kostenpflichtigkeit des Ange-
botes geeinigt haben oder ob insofern ein versteckter
Dissens gem. § 155 BGB vorliegt. Fir einen Dissens
miissten die A und die X davon ausgehen, einen Ver-
trag geschlossen zu haben, obwohl sie sich iiber einen
Punkt, iiber den eine Vereinbarung getroffen werden
sollte, in Wirklichkeit nicht geeinigt hatten.

(a) Vertragsschluss

Die A und die X miissten zunichst davon ausgehen,
einen Vertrag geschlossen zu haben. Dies setzt aber
voraus, dass es sich bei der Erklirung der Frau A tber-
haupt um eine rechtlich verbindliche Willenserklirung
handelte. Sie miisste mit Rechtsbindungswillen gehan-
delt haben. Ausreichend ist nach der herrschenden Er-
klirungstheorie dafiir das Vorliegen von potenziellem
Erklarungsbewusstsein.!" Dies ist gegeben, wenn A
unter Anwendung der im Verkehr tblichen Sorgfalt
hitte erkennen konnen, dass es sich um eine rechts-
verbindliche Erkliarung handelte. Hier musste sie ihre
Kontaktdaten eingeben, um die Website der X nut-
zen zu kénnen, was ansonsten im Internet nicht eben
iiblich ist. Dies spricht aus der Sicht eines objektiven
Empfingers dafiir, dass zwischen A und X ein Vertrag
geschlossen werden sollte, der die A iiber das blofle
Surfen auf der Seite der X hinaus zur Nutzung der-
selben berechtigen sollte. Mithin handelte die A hier
zumindest mit potenziellem Erklirungsbewusstsein.
Sie gab folglich eine rechtverbindliche Erklirung ab.
Die Parteien gingen hier also davon aus, einen Vertrag
geschlossen zu haben.

Damit ist aber nicht gesagt, dass dieser Vertrag wirksam
ist und sowohl A als anch X iibereinstimmend von einer
Kostenpflichtigkeit des Angebotes ansgingen. Dies ist im
nichsten Schritt zu iberpriifen. Im Ubrigen hitte man
einen Vertragsschluss mit den unten aufgefiihrten Argu-
menten aber auch gut vertretbar schon an dieser Stelle am
mangelnden Rechtsbindungswillen der A scheitern lassen
konnen.

(b) Einigungsmangel

Die A und die X miissten sich iiber einen Punkt, {iber
den eine Vereinbarung getroffen werden sollte, in
Wirklichkeit nicht geeinigt haben. Dies kénnte hier
der Punkt sein, dass das Angebot der X kostenpflich-
tig sein sollte. Ob ein solcher Einigungsmangel vor-
liegt, ist durch Auslegung der Willenserklirungen der
beteiligten Parteien nach dem objektiven Empfinger-
horizont gem. §§ 133, 157 BGB zu bestimmen." Es ist
also zu fragen, wie ein objektiver Dritter in der Lage
der A die Situation beurteilt hitte.

Dabei ist mafigeblich darauf abzustellen, wie das An-
gebot der X hier gestaltet war und wahrgenommen
wurde. Vorliegend war die Tatsache, dass es sich um
einen kostenpflichtigen Vertrag handelte, nicht direkt
auf den ersten Blick erkennbar. Vielmehr musste zu-
nichst ein Link angeklickt werden, hinter dem sich der
Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit befand. Auch war
dieser Link am unteren Rande der Website platziert,
so dass nicht zu erwarten war, dass ein Nutzer ithm
zwangsliufig Beachtung schenken wiirde. Dies gilt vor
allem dann, wenn man bedenkt, dass die Verlinkung
den sehr vagen Titel ,Allgemeine Informationen®
trug, welcher nicht vermuten ldsst, dass sich etwas so
Wesentliches wie der Hinweis auf die Kostenpflichtig-
keit des Angebotes hinter ithm verbirgt.

Dariiber hinaus kann man aufgrund der Fille der im
Netz angebotenen Informationen schon im Regelfall
davon ausgehen, dass der durchschnittliche Inter-
netnutzer sich kaum die Mithe machen wird, jedem
einzelnen Link und jedem einzelnen Detail der Seite
cingehendere Beachtung zu schenken, insbesonde-
re wenn er eben nicht mit der konkreten Intention
agiert, Vertrage abzuschlieflen.”® Es ist also von einem
gesenkten Aufmerksamkeitsmafistab des Internetnut-
zers in derartigen Situationen auszugehen. Dies gilt im
vorliegenden konkreten Fall noch viel mehr aufgrund
der Tatsache, dass derartige Routenplaner-Services,

9 Vgl auch Hoeren/Sieber-Kirz, Multimedia-Recht, Teil 13.1
Ra. 90 m.w.N. zum Streit.

10 Forster, Allg. Teil des BGB, Rn. 182.

11 Vgl. MK-BGB-Armbriister, Vor § 116 Rn. 27, § 119 Rn. 93 ff.

12 Jauernig, BGB, 14. Aufl,, 2011, § 155 Rn. 1.

13 Vgl. OLG Prankfurt GRUR-RR 2009, 265 (Abo-Fallen); einen
Uberblick iiber die in den letzten Jahren zu Abofallen ergan-
gene Rechtsprechung bietet auflerdem Seiler, MMR. 2010, Bei-
lage Nr. 6, 11 {[; MMR 2011, Beilage Nr. 7, 10 ff.
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vergleichbar mit dem Angebot der X, im Internet im
Regelfall kostenlos angeboten werden, so dass die A
hier auch nicht von einer Kostenpflichtigkeit ausgehen
und explizit nach Hinweisen iiber eine solche suchen
musste."*

Etwas anderes konnte nur aufgrund der Tatsache gel-
ten, dass sie ihre Kontaktdaten angeben musste, um
die Seite der X zu nutzen. Dies ist im Internet durch-
aus nicht tiblich und kénnte den durchschnittlichen
Nutzer zu erhohter Aufmerksamkeit verpflichten.’s
Die A in ihrer Eile wendete diesen Sorgfaltsmafistab
namlich nicht an.

Allerdings gibt es bei den vergleichbaren kostenlosen
Angeboten im Internet eine Reihe von Seiten, auf de-
nen man ebenfalls seine Kontaktdaten angeben muss,
ohne dass dies den Abschluss eines kostenpflichtigen
Vertrages zur Folge hat.'® Die Eingabe dient eher zur
schnelleren Wieder-Identifikation des Nutzers bei ei-
ner erneuten Inanspruchnahme des Services. Es ist also
fernliegend, dass ein objektiver Dritter der Seite be-
sondere Beachtung geschenkt hitte nur wegen dieses
Eingabeerfordernisses.

Somit war die Erklirung der A hier nach dem objek-
tiven Empfingerhorizont so zu verstehen, dass sie
keinen kostenpflichtigen Vertrag schlieflen wollte.
Mithin divergierten in diesem Punkt die Erklirungen
der X und der A, ohne dass sie sich dessen bewusst
warer.

(c) Rechtsfolge

Fraglich ist, welche Rechtsfolge dies nach sich zieht.
Grundsatzlich ordnet § 155 BGB an, dass im Falle
eines versteckten Dissenses das Vereinbarte gilt, sofern
anzunehmen ist, dass der Vertrag auch ohne eine Be-
stimmung {iber diesen Punkt geschlossen sein wiirde.
Hier ist aber zu beachten, dass X und A sich tiber die
Kostenpflichtigkeit der Inanspruchnahme des Ange-
botes nicht geeinigt haben, der Dissens also eine der
essentialia negotii des Werkvertrages betrifft. Es liegt
daher ein Fall des gesetzlich nicht geregelten Totaldis-
sens vor.”” Ein Vertrag kommt zwischen den Parteien
schon gar nicht zu Stande.

A hat das Angebot der X daher nicht wirksam ange-
nommen.

Somit haben die Parteien keinen wirksamen Werk-
vertrag geschlossen. Ein Anspruch der X gegen A auf
Zahlung des Werklohnes ist nicht entstanden.

Mithin hat die X gegen A keinen Anspruch gem.
§ 631 T BGB und es liegt kein Rechtsverhiltnis zwi-
schen den Parteien vor. Die Klage der A ist also be-
grindet.

Folglich ist ihre Klage zuldssig und begriindet. Sie
wird Erfolg haben.

b) Hilfsgutachten

Fraglich ist, wie weiter zu priifen wire, wenn ein Ver-
tragsschluss tiber einen Werkvertrag zwischen der X
und der A zustande geckommen wire.

c) Wirksamkeit

Der zwischen X und A geschlossene Werkvertrag
miisste auch wirksam sein.

aa) Sittenwidrigkeit gem. § 138 I BGB

Das Rechtsgeschift konnte hier unwirksam sein gem.
§ 138 I BGB. Sittenwidrig ist ein Rechtsgeschift immer
dann, wenn es gegen das Anstandsgefihl aller billig
und gerecht Denkenden verstofit. Dies ist typischer-
weise dann der Fall, wenn zwischen Leistung und Ge-
genleistung ein auffilliges Missverhaltnis besteht und
weitere Umstinde hinzutreten, die den Vertrag als sit-
tenwidrig erscheinen lassen.'

(1) Auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung

Es miisste zunichst ein auffilliges Missverhiltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung gegeben sein. Es
ist zu bedenken, dass das Angebot, welches die X zur
Verfuigung stellte, im Internet in der Regel kostenlos
angeboten wird. In diesem speziellen Fall verlangte
die X dafiir jedoch einen monatlichen Beitrag von acht
Euro. Mithin besteht ein auffilliges Missverhaltnis
zwischen der angebotenen Leistung ,,Navigation® und
dem zu zahlenden Entgelt."”

(2) Weitere Umstinde (Subj. Element)

Auflerdem miissten weitere, die Sittenwidrigkeit be-
griindende Umstinde vorliegen. Eine typische Fall-
gruppe ist dabei das Handeln mit einer verwerflichen
Gesinnung. Hier war das ganze Angebot der X er-
sichtlich darauf ausgerichtet, dass Nutzer, die die Seite
der X nicht sehr genau studieren, unbeabsichtigt einen
kostenpflichtigen Vertrag schliefen bzw. ihnen dies
vorgespiegelt wird. Es ist kein anderer Grund ersicht-
lich, warum die X den Hinweis auf die Kostenpflich-
tigkeit 1hres Angebotes ansonsten so versteckt hitte
platzieren sollen. Denn aufgrund der Tatsache, dass
vergleichbare Routenplaner-Services im Internet von
ihren Konkurrenten vielfach umsonst angeboten wer-
den, musste es X bewusst sein, dass kaum ein Grund
fiir einen verniinftigen Internetbenutzer bestchen
wiirde, gerade ihr Angebot zu wihlen.”® Mithin ergibt
sich eine verwerfliche Gesinnung der X. Es liegen also
weitere, die Sittenwidrigkeit begriindende Umstinde
vOr.

14 Vgl. OLG Frankfurt GRUR-RR 2009, 265 (Abo-Fallen).

15 Vgl. LG Frankfurt MMR 2009, 421, 422 {.

16 Klas/Schwarz, VuR 2009, 341, 341; vgl. auch AG Marburg
GRUR-RR 2010, 265, 265.

17 Dazu Jauernig, BGB, § 155 Rn. 1; MK-BGB-Busche, § 154
Rn. 3 m.w.N.; vgl. auch AG Miinchen VuR 2008, 398 m. Anm.
Lrnst.

18 Hk-BGB-Dérner, 7. Aufl,, 2012, § 138 Rn. 14.

19 Vgl. Buchmann/Majer/Hertfelder/Vigelein, NJW 2009, 3189,
3190.

20 Vgl. OLG Frankfurt GRUR-RR 2009, 265, 268 (Abo-Fallen);
GRUR 2011, 249, 253 m. Anm. Hével.
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Somit ist das Rechtsgeschift zwischen der A und der
X sittenwidrig und daher gem. § 138 I BGB unwirk-
sam. Es bestiinde auch hiernach kein wirksamer Ver-
trag und somit kein Anspruch der X gegen A gem.
§ 631 I BGB.

bb) Wirksame Anfechtung

Wenn man aber die Sittenwidrigkeit verneint, wire
hilfsweise zu prifen, ob der Vertrag hier anderweitig
unwirksam ist. Dies konnte hier der Fall sein, wenn

die A ihre Willenserklirung wirksam angefochten hit-
te, § 142 1 BGB.

(1) Anfechtungserklirung

Dafiir miisste sie zunichst eine Anfechtungserklirung
gegeniiber dem richtigen Anfechtungsgegner gem.
§ 143 BGB abgegeben haben. Hier schrieb die Frau A
nach Erhalt der Rechnung an die X einen Brief, in dem
sie erklirte, dass sie den Werklohn nicht zahlen wolle.
Legt man diese Erkliarung nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB aus, so ergibt
sich daraus eindeutig der Wille der A, nicht mehr an
dem mit X geschlossenen Geschift festhalten zu wol-
len. X war gem. § 143 I 1. Var. BGB als Vertragspart-
nerin auch der richtige Anfechtungsgegner. Mithin hat
die A hier eine wirksame Anfechtungserklirung abge-
geben.

(2) Anfechtungsgrund
Die A misste auch cinen Anfechtungsgrund gehabt
haben. Dieser konnte sich vorliegend aus § 123 11. Al
BGB ergeben. Dann miisste die A zur Abgabe ihrer
Willenserklarung durch arglistige Tauschung der X
bestimmt worden sein.

(a) Tauschungshandlung

Es miisste zunichst eine Tduschungshandlung der X
vorliegen. Eine Tauschung ist die bewusste Vorspie-
gelung, Entstellung oder das Verschweigen von Tatsa-
chen zum Zwecke der Erregung oder Aufrechterhal-
tung eines Irrtums.? Im vorliegenden Fall ist fraglich,
an welches Verhalten der X man hier ankniipfen soll.
Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit ihres Verhaltens
liegt hier nicht in der Tatsache, dass sie die Nutzung
ihrer Website an die Zahlung eines Werklohnes binden
wollte, sondern dass sie nicht ausreichend darauf hin-
wies. Mithin kidme hier eine Tduschung durch Unter-
lassen in Frage. Diese ist jedoch nur dann tatbestand-
miflig, wenn den Unterlassenden eine Rechtspfliche
zum Handeln traf und er dieser nicht nachgekommen
ist.

(aa) Rechtspflicht aus Fernabsatzrecht

Diese Rechtspflicht konnte sich zunichst aus den In-
formationspflichten gem. § 312¢ IBGB i.V.m. Art. 246
§§ 1 I Nr. 7 EGBGB ergeben. Damit diese im vorlie-
genden Fall Anwendung finden, miisste es sich bei
dem zwischen X und A geschlossenen Vertrag um
einen Fernabsatzvertrag 1.5.d. § 312c¢ [ BGB handeln.

Dies sind gem. § 312b I 1 BGB Vertrige iiber die Liefe-
rung von Waren oder iiber die Erbringung von Dienst-
leistungen, einschliefilich Finanzdienstleistungen, die
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher
unter ausschliefflicher Verwendung von Fernkommu-
nikationsmitteln abgeschlossen werden, es sei denn,
dass der Vertragsschluss nicht im Rahmen eines fiir
den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienst-
leistungssystems erfolgt.

Entsprechend miisste zunichst ein Vertrag {iber die
Lieferung von Waren oder Dienstleistungen vorliegen.
Problematisch kénnte hier sein, dass es sich bei dem
von X und A geschlossenen Vertrag um einen Werk-
vertrag handelte. Der Begnff der ,Dienstleistung® in
§ 312b I 1 BGB ist aber weit zu verstehen. Er um-
fasst nicht nur Dienstleistungen im rechtlichen Sinne,
sondern relevant ist vor allem das sachliche Ergebnis.
Auch Werkvertrige fallen daher typischerweise in den
Anwendungsbereich der Vorschrift.?? Mithin liegt hier
ein Vertrag tiber die Lieferung von Dienstleistungen
vOr.

Die X-GmbH handelte mit dem Betrieb der Website
in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Tatigkeit und somit als Unternehmer 1.5.d.
§ 14 1 BGB.

Weiterhin miisste die A Verbraucherin 1.5.d. § 13 BGB
gewesen sein. Daftr miisste sie mit dem Vertrag mit
der X ein Rechtsgeschift zu einem Zwecke geschlos-
sen haben, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbstindigen beruflichen Titigkeit zugerechnet wer-
den kann. Hier plante die A bei ihrer Anmeldung auf
der Website der X, den Routenplaner-Service sowohl
fir ihre berufliche Tatigkeit als auch spiter privat zu
nutzen. Ob cine solche auch-Private Nutzung fiir die
Begriindung der Verbrauchereigenschaft ausreichend
ist, ist umstritten,

Die Vertreter einer Ansicht gehen davon aus, dass
schon eine nur untergeordnete gewerbliche Zweck-
bestimmung die Anwendung der verbraucherprivat-
rechtlichen Vorschriften sperre.® Mithin wire die A
bei der von ihr intendierten gemischten Nutzung der
Website nach dieser Ansicht keine Verbraucherin 1.5.d.
§ 13 BGB.

Die Gegenansicht will es dagegen fiir die Bejahung
der Verbrauchereigenschaft ausreichen lassen, wenn
tiberhaupt ein privater Nutzungsanteil intendiert ist.*
Nach dieser Ansicht wire die A hier Verbraucherin
i5.d.§ 13 BGB.

Die Vertreter einer weiteren Ansicht fordern eine
Differenzierung danach, welcher Nutzungszweck
bei dem Vertrag tiberwiegt.® Hier wollte Frau A die
Seite ,www.routenplaner-services.de“ zwar auch spo-

21 Hk-BGB-Dérner, § 123 Rn. 2.

22 MK-BGB-Wendehorst, § 312b Rn. 33.

23 Jamernig, BGB, § 13 Rn. 3; Jawernig, FS Schlechtriem, 2003,
569.

24 Vgl. zum AGB-Recht Graf v. Westphalen, BB 1996, 2101;
Schwerdtfeger, DStR 1997, 499, 500.

25 MK-BGB-Micklitz, § 13 Rn. 40 m.w.IN.
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radisch fiir private Fahrten nutzen. Uberwiegender
Zweck sollte aber die Routenplanung fir auswirtige
Geschiftstermine sein. Es iberwog also der gewerb-
liche Nutzungszweck. Mithin wire die A auch nach
dieser Ansicht keine Verbraucherin 1.5.d. § 13 BGB.
Gegen die zweite Ansicht spricht, dass sie den Zweck
der Verbraucherschutzvorschriften iberdehnt, indem
sie auch solche Personen in den Anwendungsbereich
mit einbezieht, die nicht schutzwiirdig sind. Im Ub-
rigen wiirde bei konsequenter Anwendung dieser
Ansicht fast jedes Handeln, das eines Verbrauchers
darstellen. Diese Ansicht ist daher abzulehnen. Die
beiden anderen Ansichten kommen vorliegend zum
gleichen Ergebnis, so dass zwischen ihnen nicht zu
entscheiden ist. Die A war bei Abschluss des Vertrages
keine Verbraucherin 1.5.d. § 13 BGB. Mithin liegt kein
Fernabsatzvertrag gem. § 312b I 1 BGB vor. Die In-
formationspflichten gem. § 312c I BGB 1.V.m. Art. 246
§§ 1 I Nr. 7 EGBGB finden keine Anwendung. Somit
kann sich hieraus auch keine Rechtspflicht zur Auf-
klarung ergeben.

(bb) Rechtspflicht aus allgemeiner Interessenlage

Die Rechtspflicht kénnte sich jedoch aus der allgemei-
nen Interessenlage ergeben. Sie besteht zumindest in
Bezug auf solche Tatsachen, die fiir den anderen Teil
offensichtlich von erheblicher Bedeutung sind, weil
sic den Vertragszweck vereiteln oder gefihrden kén-
nen.” Bei der Werklohnforderung handelt es sich um
eine der Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien.
Insofern ist die Tatsache, ob ein Entgelt fiir die Inan-
spruchnahme der Leistung gefordert wird oder nicht
von erheblicher Bedeutung fiir den Vertragspartner.
Daher besteht eine Rechtspflicht, hiertiber aufzukli-
ren.

Durch das nur sehr versteckte Angeben der Kosten-
pflichtigkeit ihres Angebotes kam die X dieser Pflicht
zur deutlichen Aufklirung jedoch nicht nach.

Mithin hat die X hier eine Rechtspflicht zur Aufkli-
rung verletzt. Es liegt eine Tauschung durch Unter-
lassen vor.

(b) Rechtswidrigkeit
Mangels Rechtfertigung war diese auch rechtswidrig,

(c) Irrtum und kausale Willenserklirung.
Die A irrte auch iiber die Kostenpflichtigkeit des An-
gebotes und gab nur daher ihre Willenserklirung ab.

(d) Arglist des Téiuschenden

Die X miisste auch arglistig gehandelt haben. Dies
setzt voraus, dass sie die Tauschung vorsitzlich ver-
{ibte, wobei ein bedingter Vorsatz ausreichend ist.”
Das heifdt die X miisste es zumindest fir moglich ge-
halten haben, dass ihre Vertragspartner die Kosten-
pflichtigkeit ihres Angebotes {ibersehen und nur auf-
grund dieses Irrtums einen Vertrag mit ihr abschlieflen
und diese Folge billigend in Kauf genommen haben.
Hier war der gesamte Internetauftrite der X so gestal-

tet, dass die Nutzer den Hinweis auf die Kostenpflich-
tigkeit iibersehen sollten. Der X ging es erkennbar so-
gar gerade darum, ithre Nutzer in diese ,,Abofalle” zu
locken. Keine andere Begriindung rechtfertigt sonst
cine derartige Gestaltung der Seite. Mithin handelte
die X hier zumindest bedingt vorsitzlich und damit
arglistig.

(e) Kein Ausschluss gem. § 123 11 BGB

Die Anfechtungsgrund ist auch nicht ausgeschlossen
gem, § 123 L BGB.

Mithin kann die A vorliegend den Vertrag gem.
§ 123 I 1. Alt. BGB wegen arglistiger Tauschung an-
fechten.

Wenn der Verfasser sich oben dafiir entschieden hat, den
Vertragsschluss am nicht vorbandenen Erklirungsbewnsst-
sein der A scheitern zu lassen, wire konsequenterweise
aufSerdem an dieser Stelle an den Anfechtungsgrund des
§ 119 I BGB analog zu denken. Handelt der Anfechtende
bei Abgabe seiner Willenserkliarung nur mit potenziellem
Erklirungsbewnsstsein, so gewdhrt ibm die h.M. als Aus-
gleich zur Wahrung der Integritit seiner Willensentschei-
dung ein Anfechtungsrecht gem. § 119 I BGB analog.”

(3) Kein Ausschluss

Die Anfechtung diirfte nicht ausgeschlossen sein. Dies
wire hier der Fall, wenn die A sie nicht fristgemafs
erklirt hitte. Bei einer Anfechtung wegen arglistiger
T4uschung hat die Anfechtung gem. § 124 BGB bin-
nen Jahresfrist zu erfolgen, gem. Abs. 2 beginnend mit
dem Zeitpunkt, in dem die Tiuschung entdeckt wur-
de. Hier erklirte die A die Anfechtung direkt nachdem
sie von der X die Rechnung erhalten hatte. Mithin er-
folgte ihre Anfechtung fristgemaf. Sie ist nicht ausge-
schlossen.

Somit hat die A ihre Willenserklirung hier wirksam
angefochten, so dass diese gem. § 142 1 BGB ex tunc
unwirksam ist. Es besteht also auch nach dieser Vari-
ante kein Anspruch der X gegen A aus § 631 I BGB
und somit kein Rechtsverhiltnis.

2. Anspruch nicht erloschen

Unterstellt man jedoch das Entstehen eines Anspru-
ches, so wiire weiter zu priifen:

Der Anspruch diirfte auch nicht wieder erloschen sein.
Hier konnte die A den Vertrag jedoch wirksam wider-
rufen haben gem. §§ 346, 355,357,312d11,312b BGB.
Die Anwendbarkeit dieser Widerrufsvorschriften setzt
aber voraus, dass es sich bei dem Vertrag zwischen A
und um ein Fernabsatzgeschaft 1.5.d. § 312b 1 1 BGB
handelt. Dies wire jedoch nur dann der Fall, wenn A

26 BGH NJW 1979, 2243, 2243; NJW-RR 1998, 1406, 1406.

27 MK-BGR-Armbriister, § 123 Rn. 13 f.

28 Vgl. OLG Frankfurt GRUR-RR 2009, 265, 268 (Abo-Fallen);
Hirting, K&R 2009, 351, 351.

29 Ausfithrlicher zum Streit MK-BGB-Armbriister, § 119 Rn. 93 ff.
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eine Verbraucherin 1.5.d. § 13 BGB wire, was vorlie-
gend nicht so ist (s.0.). Mithin finden die Vorschriften
des Fernabsatzrechtes hier keine Anwendung. Die A
konnte den Vertrag nicht wirksam gem. §§ 346, 355,
357, 312d I 1, 312b BGB widerrufen. Der Anspruch

wire nicht erloschen.

Das von § 312d I 1 BGB eingerdumte Widerrufsrecht war
fiir den speziellen Fall von Dienstleistungen wenig durch-
dacht geregelt. Bis zum 3. August 2009 sah die Vorschrift
in Abs. 3 Nr. 2 a.F. ein Erloschen des Widerrufsrechtes bei
Dienstleistungen bereits anch dann vor, wenn ,, dey Unter-
nehmer mit der Ausfiibrung der Dienstleistung mit aus-
driicklicher Zustimmung des Verbranchers vor Ende der
Widerrufsfrist begonnen hat oder der Verbraucher diese
selbst veranlasst hat.© Diese Alles-oder-Nichts-Regelung
fiir Dienstleistungen erfubr schon allgemein Kritik.® In
den Abofallen-Sachverbaltskonstellationen nahm sie dem
schutzwiirdigen Verbrancher eine weitere Verteidigungs-
maglichkeit gegen das Vorgehen der Seitenbetreiber. Denn
regelmifiig lag in dem Zeitpunkt, in dem der Verbraucher
erstmals die fragliche Abo-Website benutzte, ein , Ausfith-
ren der Dienstleistung™ , mit ausdriicklicher Zustimmung
oder ,auf Veranlassung* des Verbrauchers vor?* Der Ge-
setzgeber reagierte anf diesen Missstand,” so dass nun fiir
das Erloschen nach § 312d I11 BGB gefordert wird, dass
der Vertrag auf ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers
von beiden Seiten vollstindig erfiillt wurde. Dem Verbrau-
cher wird also in dem Moment, in dem ihm die Rechnung
des Seitenbetreibers zugeht und er Kenntnis davon erhalt,
in eine Abofalle getappt zu sein, das Widerrufsrecht noch
zustehen, so lange er die Rechnung nicht begleicht.”

3. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch ist auch durchsetzbar.

Mithin hitte die X nur dann gegen A einen Anspruch
auf Zahlung des Werklohns gem. § 631 I BGB, wenn
man ein Entstehen das Anspruches unterstellen wiirde.

B. Abwandlung

Die A konnte gegen X einen Anspruch auf Ersatz ih-
rer Rechtsanwaltskosten haben.

1. §§ 2801, 241 11 BGB

Ein Anspruch der A gegen X konnte sich zunichst aus
§§ 280 L, 241 11 BGB ergeben wegen einer nachvertrag-
lichen Nebenpflichtverletzung der X. Dies wiirde aber
voraussetzen, dass iiberhaupt ein Vertrag zwischen
den Parteien bestanden hitte, was hier gerade nicht der
Fall ist. Mithin ergibt sich kein Anspruch der A gegen
Xaus §§ 2801, 241 II BGB.

I1. §§ 280 I, 311 II, 241 Il BGB

Die A konnte aber aus den §§ 280 [, 31111, 241 II BGB
einen Anspruch gegen X haben.

Der Anspruch miisste entstanden sein, was zunichst
das Bestehen eines vorvertraglichen Schuldverhilt-
nisses 1.5.d. § 311 II BGB voraussetzt.

Hier kénnte dies ein Verhiltnis nach § 311 II Nr. 2
BGB gewesen sein. Dafiir miusste es im Verhiltnis
der X zu A zu Vertragsanbahnungshandlungen ge-
kommen sein. Hier hatte die X ihre Website ,www.
routenplaner-services.de“ geschaltet, um tiber das auf
der Seite befindliche Formular Vertrige mit Kunden
abzuschlieRen. Mithin lagen durch das Erstellen und
Online-Zuginglichmachen der Seite Vertragsanbah-
nungsbemiihungen ihrerseits vor. Allerdings miisste
die A der X auch im Hinblick auf die etwaige Begriin-
dung einer rechtsgeschiftlichen Beziehung die Mog-
lichkeit zur Einwirkung auf ihre Rechte, Rechtsgiiter
und Interessen gewihrt oder anvertraut haben. Durch
das reine virtuelle Surfen auf der Seite konnte die X
aber gar nicht auf Rechtsgiiter der A einwirken. Mit-
hin lag hier kein vorvertragliches Schuldverhiltnis
1.5.d. § 311 II Nr. 2 BGB vor.

Es konnte jedoch cin dhnlicher geschiftlicher Kontake
1.5.d. § 311 II Nr. 3 BGB vorliegen. Dieser wird bet
bestimmten Sonderverbindungen zwischen Parteien
bejaht, typischerweise, wenn der eine Teil in einem von
dem anderen Teil zu vertretendem Irrtum tiber die Per-
son des Gliubigers oder des Schuldners ist und des-
halb (zu Unrecht) den anderen Teil als seinen Verhand-
lungs- oder Vertragspartner ansicht.’ Das Merkmal ist
jedoch nicht allein deswegen erfiillt, weil jemand gegen
cinen anderen cine unberechtigte Forderung geltend
macht. ,Opfer ciner solchen Handlung zu werden
gehort vielmehr zum allgemeinen Lebensrisiko unserer
Rechtsordnung.? Hier liegt aber gerade ein solcher Fall
vor. X macht gegen A unberechtigterweise eine nicht
bestehende Forderung geltend. Die X selber irrte nicht
tiber das Zustandekommen eines Vertrages, sie war sich
der Unsicherheiten ihres Geschiftsmodelles sehr wohl
bewusst. Und auch A sah die X nicht als ihre Vertrags-
partnerin an. Mithin lag auch kein dhnlicher geschift-
licher Kontakt 1.5.d. § 311 II Nr. 3 BGB vor.

Es bestand also kein aufiervertragliches Schuldverhalt-
nis der Parteien. Somit hat die A keinen Anspruch ge-
gen die X aus §§ 280 1, 311 II, 241 I BGB.*

IIL. § 823 I BGB

Weiterhin konnte die A gegen X einen Anspruch auf
Ersatz ihrer Rechtsanwaltskosten gem. § 823 T BGB

30 So beispielsweise MK-BGB-Wendeborsz, § 312d Ra. 55.

31 Zu Einzelheiten Buchmann/Majer/Hertfelder/Vigelein, NJW
2009, 3189, 3191.

32 So ausdriicklich in der Gesetzesbegrindung, BT-Drucks.
16/10734, 1.

33 Weiterfithrend zur Neuregelung und den Problemen der al-
ten Rechtslage Meyer-van Raay/Deitermann, VuR 2009, 335,
337 ff.

34 MKW-BGB-Emmerich, § 311 Rn. 76.

35 BGH NJW 2007, 1458, 1459 m.w.N.

36 Anders beispielsweise LG Mannheim MMR 2010, 241, 242 un-
zutreffend gestiitzt auf BGH NJW 2007, 1458,
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haben. Fiir das Entstehen eines solchen Anspruches
miisste sie aber zunichst in einem der dort genannten
Rechtsgiiter verletzt worden sein. Hier konnte die X
die A durch die unberechtigte Geltendmachung der
Forderung in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht
als sonstigem Recht 1.5.d. § 823 I BGB verletzt haben.
Man kénnte hier daran denken, dass dieses die Person-
lichkeit des Einzelnen auch davor schiitzt, mit unbe-
rechtigten Forderungen iiberzogen zu werden.”” Dies
stellt jedoch eine Uberdehnung des Anwendungs-
bereiches des allgemeinen Personlichkeitsrechts dar.
Andernfalls lieRe sich eine grofle Anzahl von Schadi-
gungen, die ansonsten mangels Rechtsgutverletzung
nicht iiber § 823 I BGB ersetzbar sind, ebenfalls unter
das Merkmal subsumieren.”® Mithin liegt hier schon
keine Rechtsgutverletzung vor. Die A hat gegen X kei-
nen Anspruch gem. § 823 T BGB.

IV. § 823 I BGB i.V.m. § 263 StGB

A konnte gegen X einen Anspruch auf Ersatz ihrer
Rechtsanwaltskosten gem. § 823 II BGB 1.V.m. § 263
StGB haben.

1. Anspruch entstanden
Der Anspruch miisste zunichst entstanden sein.
a) Schutzgesetzverletzung

Die X miisste ein Schutzgesetz verletzt haben. Hier
kénnte sie gegen § 263 StGB verstofien haben.

aa) Vorliegen eines Schutzgesetzes

Bei § 263 StGB miisste es sich zunichst um ein Schutz-
gesetz 1.5.d. § 823 I1 BGB handeln.

Unproblematisch ist § 263 StGB eine Rechtsnorm
i.5.d. Art. 2 EGBGB sowie ein Verbotsgesetz. Weiter-
hin soll es zumindest auch dem Schutz der Interessen
Einzelner dienen. Ebenso fallt die A als eventuelles di-
rektes Opfer eines Betruges auch in den individuellen
Schutzbereich der Norm. Ihr betroffenes Interesse
miisste jedoch auch von deren sachlichen Schutzbe-
reich umfasst sein. § 263 StGB dient dem Schutz des
Vermogens®, zu dem auch der Betrag gehort, den die
A fiir ihre rechtliche Verteidigung aufwenden muss-
te. Mithin ist auch der sachliche Schutzbereich der
Norm vorliegend erdffnet. Es handelt sich also um ein
Schutzgesetz 1.5.d. § 823 I BGB.

bb) Schutzgeseizverletzung

Die X miisste das Schutzgesetz verletzt haben. Dies ist
der Fall, wenn sie den objektiven und subjektiven Tat-
bestand der Norm erfiillt hat.*

(1) Durch das Erstellen und Online-Verfiighar machen
der Website

Dies konnte sie hier zunichst gegeniiber der A und zu
deren Lasten dadurch getan haben, dass sie die Website

www.routenplaner-services.de erstellt und online ver-
fiighar gemacht hat.

(a) Objektiver Tatbestand
Die X miisste den objektiven Tatbestand der Norm
verwirklicht haben.

(aa) Tiuschung

Dafiir miisste sie zunichst eine Tiuschung iiber Tatsa-
chen begangen haben. Eine Tiuschungshandlung liegt
vor, wenn der Titer durch ausdriickliche oder schliis-
sige Behauptung unwahrer Tatsachen auf das intel-
lektuelle Vorstellungsbild eines — zum Irrtum fihigen
— anderen Menschen einzuwirken sucht oder bei beste-
hender Rechtspflicht einen schon vorhandenen Irrtum
oder eine sich bildende Fehlvorstellung nicht beseiti-
gt."! Hier behauptete die X aber nicht explizit, dass ihr
Angebot kostenlos sei. Aufierdem enthielt ihre Web-
site bei genauem Hinsehen sogar einen Hinweis da-
rauf, dass die Nutzer einen entgeltpflichtigen Vertrag
abschlossen. Eine Tauschung durch eine ausdriickliche
Behauptung unwahrer Tatsachen scheidet mithin aus.
X kénnte aber konkludent getauscht haben.* In An-
lehnung an die Rechtsprechung zum Formular- oder
Adressbetrug kann auch bei insgesamt richtigen Anga-
ben eine solche Tiuschung vorliegen, wenn der Tater
die Eignung der in ihrer Gesamtheit richtigen Aufle-
rung, einen Irrtum hervorzurufen, gezielt einsetzt, um
cine Tauschung hervorzurufen und den Adressaten
seiner Erklirung zu schidigen. Die Irrtumserregung
darf also nicht blofe Folge der Gestaltung des An-
gebotes sein, sondern vielmehr ihr Zweck sein.* Wie
oben bereits ausgefiihrt, kann man allein aufgrund der
Gestaltung der Website der X annchmen, dass diese
nur dazu diente, die Nutzer in Xs ,Abofalle” zu lo-
cken. Mithin bestand der Zweck fiir X hier gerade da-
rin, gezielt durch die besondere Gestaltung der Web-
site einen Irrtum hervorzurufen. Die schiere Masse der
Kunden, die auf diese Tiuschung hereinfielen spricht
ebenfalls dafiir, dass der Verkehr in seiner Gesamtheit
dic Offerte des X als kostenlos auffasste, mithin aus
Sicht des Verkehres konkludent behauptet wurde, dass
das Angebot der X kostenfrei sei." Es liegt also eine
konkludente Tduschung vor.

(bb) Kausaler Irrtum

Diese miisste auch einen kausalen Irrtum bei der A
hervorgerufen oder unterhalten haben. Ein Irrtum ist
eine Fehlvorstellung des Getiuschten, also die positive
Vorstellung einer der Wirklichkeit widersprechenden

37 Vel. AG Bad Homburg MDR 1986, 1028, 1028,

38 Im Ergebnis, allerdings ohne weitere Begriindung BGH NJW
2007, 1548, 1549.

39 Lackner/Kiibl, StGB, 27. Aufl., 2011, § 263 Rn. 2.

40 Coester-Waltjen, Jura 2002, 102, 104.

41 Schonke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, 28. Aufl, 2010,
§ 263 Rn. 11.

42 Ausfihrlich Eisele, NStZ 2010, 193, 194 £,

43 BGH MMR 2004, 241, 243; Klar/Schwarz, VuR 2009, 341, 343
m.w.N.; kritisch dazu Eisele, NStZ 2010, 193, 194.
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die Gegenstand der Tauschung war* Iicr
ging die A aufgrund der Websitegestaltung der X nic.ht
davon aus, einen kostenpflichtigen Vertrag abzuschlie-
Ren, als sie sich aut der Seite anmeldete. Mithin rief die
Tauschung auch einen Irrtum hervor.

Man konnte jedoch daran denken, die Tatsache zu be-
ciicksichtigen, dass die A die Website nur in Eile be-
trachtete. Hitte sie sic griindlicher untersucht, so hitte
ihr der Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit auffallen
konnen. Die Vertreter des sog. viktimo-dogmatischen
Ansatzes wollen in solchen Fillen, in denen das Opfer
eines Betruges die Tat ermoglicht, indem es den moég-
lichen und zumutbaren Selbstschutz vernachldssigt,
das Vorliegen eines Irrtums ausnahmsweise verneinen.
Dies soll der Abgrenzung zwischen einem strafrecht-
lich relevanten Betrug und einer unbedenklichen Ge-
schiftstiichtigkeit dienen, bei welcher man das Gegen-
iiber nur in marktwirtschaftskonformer Art und Weise
u ciner Selbstschiadigung des Vermogens reizt.*
Allerdings ist cin leichtes Mitverschulden des Opfers
beim Betrugstatbestand oft gegeben,? so dass es hier
unzweckmifig wirkt, das Vorliegen eines Irrtums al-
lein schon deswegen zu verneinen. Im Ubrigen wer-
den vor allem leichtgliubige und sorglose Menschen
schnell Opfer cines Betruges werden, so dass gerade
sie des Schutzes des § 263 StGB bediirfen. Mithin
ist der viktimo-dogmatische Ansatz abzulehnen. Das
Vorliegen eines Irrtums scheidet nicht aufgrund der
mangelnden Aufmerksamkeit der A aus. Es lag ein
Trrtum vor.

(cc) Vermigensverfiignng

Die A miisste aufgrund des Irrtums eine Vermogens-
verfiigung getroffen haben. Eine Vermogensverfiigung
ist jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das sich un-
mittelbar vermogensmindernd auswirkt.*” Hier ging
die A aber nicht auf die Rechnungsstellung durch die
X ein. Sie weigerte sich vielmehr, das von ihr gefor-
derte Entgelt fiir das vermeintliche Abo zu zahlen.
Mithin minderte sie so nicht ihr Vermégen, so dass in
diesem Verhalten keine Vermogensverfiigung vorliegt.
In Frage kommen konnte hochstens eine Vermogens-
minderung durch schadensgleiche Vermogensgefahr-
dung aufgrund des vermeintlichen Vertragsschlusses.
Hier kam zwar kein Vertrag zu Stande, der Begriff der
Vermogensverfiigung setzt jedoch keine zivilrecht-
liche Wirksamkeit voraus.”® Vielmehr sah die A sich
hier der Gefahr ausgesetzt, dass die X sie trotzdem in
Anspruch nehmen kénnte. Mithin lag hier unter die-
sem Gesichtspunkt eine Vermégensverfiigung vor.

(dd) Vermogensschaden

Weiterhin miisste der A durch die Vermogensverfii-
gung ein Vermogensschaden entstanden sein. Ein Ver-
mbgensschaden ist immer dann gegeben, wenn sich der
wirtschaftliche Gesamtwert des Vermogens durch die
Verfiigung des Getiuschten verringert, ohne dass die-
se Verringerung durch cinen unmittelbaren Zuwachs
oder auf andere Art und Weise ginzlich kompensiert

wirds! Hier sollte die A fiir das Abonnement der Sei-
te ,,Www.routenplanerfserviccs.de“ einen Betrag von
rund acht Furo monatlich zahlen. Sie sollte dafiir im
Gegenzug aber die Moglichkeit erhalten, das Online-
Angebot der X zu nutzen. Dieser Anspruch kénnte
dic Vermégensminderung wieder ausgleichen. Die
Tatsache, dass vergleichbare Leistungen im Internet
allerdings umsonst erhiltlich sind, zeigt, dass die-
se Nutzungsmdglichkeit die Vermbgensminderung,
dic A mit der spiteren Zahlung an X erleiden sollte,
nicht kompensicren wiirde.” Auf die Tatsache, dass
die A die vermeintliche Verbindlichkeit nicht bereits
erfiillt hat, kommt es dabei unter dem Gesichtspunkt
der schadensgleichen Vermégensgefahrdung nicht an
(s.0.) Allerdings kénnte man hier daran denken, dass
die Gefihrdung dadurch kompensiert wird, dass die
A sich leicht wieder von der vermeintlichen Verpflich-
tung befreien kann durch Geltendmachung des Nicht-
bestehens eines Vertrages oder zumindest Anfechtung
desselben. Bejaht wurde cine solche Kompensation
beispielsweise, wenn dem Getiuschten ein vertrag-
liches Riicktrittsrecht oder ein Widerrufsrecht nach
verbraucherschiitzenden Vorschriften zusteht. Hier
musste die A jedoch die Unwirksamkeit des Vertrages
aufwindig geltend machen und sihe sich dabei des
Beweisrisikos ausgesetzt, dass der Vertrag unwirksam
ist.® Somit kann auch hierdurch die Vermogensmin-
derung bei A nicht ausgeglichen werden. Ein Vermd-
gensschaden liegt vor.

Mithin ist hier der objektive Tatbestand des Schutzge-
setzes verletzt.

Das Vorliegen einer Vermdgensverfiigung/eines Ver-
mogensschadens kann mit entsprechender Argumen-
tation auch abgelehnt werden. In diesem Fall bestiinde
die Schutzgesetzverletzung in cinem versuchten Be-
trug gegeniiber und zu Lasten der A gem. §§ 263 1, 22,
23 IStGB.*

(b) Subjektiver Tatbestand
Die X miisste auch den subjektiven Tatbestand der
Vorschrift erfiillt haben.

(aa) Vorsatz beziiglich aller Tatbestandsmerkmale

Die X miisste gem. § 22 StGB vorsitzlich beztiglich
aller Merkmale des objektiven Tatbestandes gehandelt
haben. Dies wire dann der Fall, wenn sie die Tatbe-

44 Vgl. OLG Frankfurt GRUR 2011, 249, 252 m. Anm. Hovel;
Klas/Schwarz, VuR 2009, 341, 344; Elibogen/Sacrbeck, CR
2009, 131, 134; Harting, K&R 2009, 351, 351; a.A. LG Frank-
furt MMR 2009, 421, 422 f.

Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 18.

Buchmann/ Majer/Hertfelder/ Viigelein, NJW 2009, 3189, 3193;
Ellbogen/Saerbeck, CR 2009, 131, 134 m.w.N.

Arzt/Weber, Strafrecht BT, 2. Aufl,, 2009, § 20 Rn. 4.
Achenbach, Jura 1984, 602, 603.

Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 22.

Vgl Schénke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, § 263 Rn. 55;
BGH MDR 1974, 157, 157.

51 Schanke/Schrioder-Cramer/Perron, StGB, § 263 Ra. 99 m.w.N.
52 So auch Eisele, NStZ 2010, 193, 198.

53 Vgl MEK-StGB-Hefendehl, 2006, § 263 Rn. 457 ff.

45
46

47
48
49
50
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standsverwirklichung zumindest fiir méglich hilt und
aus bewusster Gleichgtltigkeit gegentiber dem ge-
schiitzten Rechtsgut in Kauf nimmt.*® Hier lisst sich
das Verhalten der X beziiglich der Gestaltung ihrer
Website nicht anders erkliren, als dass es ihr gerade
darauf ankam, ithre Kunden iiber eine Kostenpflich-
tigkeit des Angebotes zu tiuschen und daher zu einer
Vermdgensverfiigung zu bewegen. Sie handelte also
diesbeziiglich sogar mit dolus directus ersten Grades,
mithin vorsitzlich (§ 263 I StGB).

(bb) Absicht stoffgleicher Bereicherung

Aufgrund der Tatsache, dass es ihr auch darum ging,
dass der von A zu zahlende Betrag ihr direkt zuflieflen
sollte, handelte X auch mit der Absicht stoffgleicher
(Eigen-)Bereicherung.

(cc) Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung und
Vorsatz diesbeziiglich

Die von X erstrebte Bereicherung miisste auch rechts-
widrig gewesen sein und sie miisste Vorsatz diesbeziig-
lich gehabt haben. Rechtswidrig ist eine Bereicherung
dann, wenn sie dem Titer nach der Rechtsordnung
nicht zusteht.* Hier stand der X nach den zivilrecht-
lichen Regeln keine Zahlung der A zu (s.0.). Mithin
war die ecrstrebte Bereicherung auch rechtswidrig.
Diesbeziiglich handelte sie auch vorsitzlich.

Mithin ist der subjektive Tatbestand der Vorschrift
hier erfiillt.

Somit hat die X das Schutzgesetz verletzt gegentiber
und zu Lasten der A, indem sie die Website einrichtete
und betrieb.

(2) Durch die Geltendmachung der Forderung

Die X konnte hier das Schutzgesetz des § 263 I StGB
gegeniiber und zu Lasten der A ebenfalls verletzt haben,
indem sic die Forderung gegen A geltend machte durch
Senden von Mahnungen und Drohen mit der Einschal-
tung eines Inkasso-Unternehmens. Hierbei handelt es
sich aber, aufgrund des vorher schon zu bejahenden Be-
truges, lediglich um eine mitbestrafte Nachtat.

Mithin hat die X das Schutzgesetz des § 263 1 StGB ge-
geniiber und zu Lasten der A nicht verletzt, indem sie
die Forderung gegen A geltend machte durch Senden
von Mahnungen und Drohen mit der Einschaltung
eines Inkasso-Unternehmens.

Folglich hat die X hier das Schutzgesetz des § 263 1
StGB verletzt.

b) Rechtswidrigkeit und Verschulden

Die X handelte auch rechtswidrig und vorsitzlich be-
ziiglich der Schutzgesetzverletzung, mithin schuld-
haft.

¢) Rechtsfolge

Fraglich ist, welche Rechtsfolge sich daraus ergibt.
Grundsitzlich schuldet der Schidiger den Ersatz

derjenigen Schiden, die sich aus der Verletzung des
Schutzgesetzes ergeben, nach Art und Umfang der
§§ 249 ff. BGB. Die Kosten der A fir ihre auflerge-
richtliche Rechtsverteidigung beruhen dquivalent
kausal auf der Schutzgesetzverletzung der X. Auch ist
es nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht ganz
fernliegend, dass man sich gegen ein Vorgehen wie
dem der X professionellen Rechtsbeistandes bedient.
Mithin stellen die Rechtsanwaltskosten hier einen er-
satzfihigen Schaden dar.

Somit ist der Anspruch der A entstanden.

2. Anspruch nicht erloschen und durchsetzbar

Der Anspruch ist auch nicht erloschen und durchsetz-
bar.

Mithin hat die A gegen X einen Anspruch auf Ersatz
ihrer Rechtsanwaltskosten gem. § 823 II BGB, § 263 1
StGB.

V. § 826 BGB

Weiterhin konnte die A gegen X einen Anspruch auf
Ersatz ihrer Rechtsanwaltskosten aus § 826 BGB ha-
ben.

1. Anspruch entstanden
Der Anspruch misste zunichst entstanden sein.
a) Sittenwidriges Verhalten

Die X miisste sich hier sittenwidrig verhalten haben.
Dies ist auch im Rahmen des § 826 BGB dann der Fall,
wenn ihr Verhalten gegen das Anstandsgefiihl aller bil-
lig und gerecht Denkenden verstofit.” Hier verhielt sie
sich zum einen schon sittenwidrig, indem sie mit dem
entgeltlichen Routenplaner-Service eine stark {iberteu-
erte Leistung anbot (s.0.). Weiterhin zielt das gesamte
Geschiftsmodell der X darauf ab, Nutzer in ithre ,,Ver-
tragsfalle” zu locken und ihnen somit Leistungen ab-
zuverlangen, die sie nach der Rechtslage nicht erbrin-
gen miissten. Sie versucht, sich die Unbedarftheit der
Internetuser zu Nutze zu machen, um sich persénlich
zu bereichern. Dieses Verhalten verstoflt gegen das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden, ist
mithin sittenwidrig.

b) Zufiigung eines Schadens

Aufgrund des sittenwidrigen Verhaltens des X musste
die A auch einen Rechtsanwalt einschalten, erlitt mit-
hin die entsprechenden Kosten fiir diese Rechtsvertei-
digung (s.0.).

54 Vgl. AG Marburg, GRUR-RR 2010, 265, 266.

55 Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, StGB, § 15 Rn. 84.
56 Schonke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, § 263 Rn. 172.
57 Jauernig-Teichmann, BGB, § 826 Rn. 3.
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c) Vorsatz

Die X miisste vorsitzlich gehandelt haben. Im Rah-
men des § 826 BGB ist zu beachten, dass sich dieser
Vorsatz sowohl auf das sittenwidrige Verhalten, als
auch die Schidigung zu beziehen hat, wobei ein Han-
deln mit dolus eventualis ausreicht.”® Die X miisste also
yor allem um die Moglichkeit des Schadenseintritts bei
der A gewusst und diesen zumindest billigend in Kauf
genommen haben. Geschiftsmodelle wie das der X
beruhen darauf, dass massenweise Internetnutzer in
die ,Vertragsfalle gelockt werden. Dabei ist es nicht
uniiblich, dass sich diese wehren, indem sie einen An-
walt einschalten. Der X diirfte dies bei ithrem Vorge-
hen schon aufgrund der Vielzahl an Fillen, in denen
sie versuchte, auf diese Weise Gewinn zu machen, be-
wusst gewesen sein. Indem sic trotzdem weiter auf die
beschriebene Art gegen die Nutzer ihrer Seite vorging,
nahm sie auch billigend in Kauf, dass diesen Kosten
fir ihre Rechtsverteidigung entstanden. Mithin han-
delte sie hier auch vorsitzlich.

d) Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite muss die X der A die Kosten
fur die Finschaltung des Rechtsanwaltes als Schaden
ersetzen, s.0.

Mithin ist der Anspruch der A gegen X hier entstan-
den.

2. Anspruch nicht erloschen und durchsetzbar
Der Anspruch ist auch nicht erloschen und durchsetz-

bar.
Die A hat also gegen X einen Anspruch auf Ersatz ih-

rer Rechtsanwaltskosten gem. § 826 BGB.

VL §§ 91 ff. ZPO analog

Weiterhin kénnte die A gegen X einen Anspruch auf
Ersatz ihrer Rechtsanwaltskosten gem. §§ 91 f. ZPO

analog haben. Dafiir miisste die Vorschrift aber im
vorliegenden Fall analoge Anwendung finden kénnen.
Dies setzt zunichst das Vorliegen einer Regelungs-
liicke voraus. Im Gesetz ist keine explizite Regelung
vorgeschen, nach welcher derjenige, der sich auflerge-
richtlich rechtlich wehrt, Ersatz seiner Kosten verlan-
gen konnte, so dass vorliegend cine Regelungsliicke
besteht.

Diese miisste jedoch auch planwidrig sein. Der Ge-
setzgeber hat die Regeln der §§ 91 ff. ZPO geschaffen,
um einen gerechten Ausgleich zwischen den Parteien
eines Rechtsstreites zu schaffen und in letzter Instanz
denen, die andere mit unberechtigten Forderungen
iiberziehen, das Kostenrisiko eines verlorenen Pro-
zesses aufzubiirden. Allein die Tatsache, dass man zu-
nichst mit einer unberechtigten Forderung iiberzogen
wird, gehdrt dagegen zum allgemeinen Lebensrisiko.”
Streng genommen miisste man sich zundchst gar kei-
nen auflergerichtlichen Rechtsbeistand suchen, son-
dern konnte es auf einen Prozess ankommen lassen,
in dessen Zuge dann die §§ 91 ff. ZPO Anwendung
finden wiirden. Aufgrund dieser allgemeinen gesetz-
lichen Wertung ist also anzunehmen, dass der Gesetz-
geber hier bewusst eine Regelungsliicke gelassen hat.
Mithin liegen die Analogievoraussetzungen nicht vor.
Die A hat gegen X keinen Anspruch auf Ersatz ihrer
Rechtsanwaltskosten gem. §§ 91 ff. ZPO analog.

VIIL Ergebnis

Somit kann die A von X ihre Rechtsanwaltskosten so-
wohl gem. § 823 II BGB, § 263 I StGB als auch gem.
§ 826 BGB ersetzt verlangen.

58 Jauernig-Teichmann, BGB, § 826 Rn. 9.
59 BGH NJW 2007, 1458, 1459 m.w.N.




